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Samenvatting
Dit boek is ontstaan uit verwondering over het gebruik van de term
'ongeschreven staatsrecht' in de politiek en in de wetenschappelijke
litteratuur. Het moet vooral gezien worden als een poging dit begrip
nader te analyseren om zo verder te kunnen doordringen tot de functie
welke dit begrip in talrijke constitutionele discussies, verhandelingen
en conflicten kennelijk vervult. (l.l).
Het ongeschreven staatsrecht bestaat uit het geheel van gewoon-
ten, precedenten en beginselen die rechtens binden. Negatief geformu-
leerd gaat het om dat deel van het staatsrecht datniet bewust tot stand
is gebracht, geverbaliseerd en uitgevaardigd door expliciet daartoe
bevoegd verklaarde organen. ( l. l.).
In hoofdstuk 2 is een verkenningstocht ondernomen langs de
wetenschappelijke litteratuur naar de verschillende opvattingen met
betrekking tot het verschijnsel 'ongeschreven staatsrecht' in Neder-
land. In de oudere litteratuur is er aarzeling. Later is het ongeschreven
staatsrecht als belangrijke categorie van constitutioneel recht aanvaard
en wel zonder voorbehoud. Ongeschreven recht is het antwoord van de
juristen op het probleem dat de constitutionele werkelijkheid zich
anders ontwikkelde dan de historische (grond) wetgever zich had
kunnen denken, waarbij zelfs spanningen optraden met het geformu-
leerde geschreven recht. (2.2. en 2.3.).
De erkenning is algemeen. De vorm (ontstaanswijze) waarin dit
ongeschreven staatsrecht zich manifesteert is die van het gewoonte-
recht. Sommige schrijvers noemen daarnaast het precedentenrecht
(2.3.6.). Aan dit gewoonterecht worden voorwaarden gesteld. Naast de
feitelijke voorwaarde (gewoonte) wordt algemeen een tweede aange-
legd: de opinio necessitatis welke meestal wordt opgevat als de
algemene rechtsovertuiging van de bevolking. Een enkele schrijver eist
daarnaast nog erkenning door staatsorganen (23.a.). Het ongeschre-
ven staatsrecht wordt vooral gezien als gewoonterecht dat opwelt uit
een eigen bron en derhalve kan derogeren aan het geschreven
staatsrecht. (2.3.7 .).
In de recente litteratuur QA.) zijn meer onorthodoxe tendenzen
te ontwaren. Zo is er een stroming, vooral verpersoonlijkt door Van der
Hoeven, die een bijzondere nadruk legt op de feitelijke voorwaarde
(2.4.1.) naast een stroming, die vooral het accent legt op de ethische
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dimensie van het  ongeschreven staatsrecht  (2.4.2.  t /m.1) ,  dat  wi l  in  t l r :
verband vooral zeggen op de relevantie van beginselen.
De Nederlandse litteratuur staat uiteraard niet op zichzelf en
ondergaat dan ook de invioeden vanuit buitenlandse schrifturen. N{er
name Britse en Duitse auteurs hebben successieveli jk invloed gehad
Hoofdstuk 3 is gewijd aan de Engelse l itteratuur ter zake. Deze
handelt met name over de fameuze 'conveníiorts', waarvan het rechts-
karakter overigens omstreden is. Vooral Dicey trekt de aandacht van
Nederlandse schrijvers. De betekenis van de convention is groot. De rol
die de convention naar veler inzicht objectief vervult is het nader
bepalen van de wijze van uitoefening van koninkli jke prerogatieven
(waarvoor ministeriële verantwoordeli jkheid bestaat) opdat daarbij de
wil van het electoraat, zoals gerepresenteerd oor het Lagerhuis,
prevaleert. De convention vervult als het ware een smeerfunctie; het is
de olie in de machine van het staatsleven. [)e convention kan her
geschreven recht niet ter zijde schuiven.
In de Duitse l itteratuur (hoofdstuk 4) is het anders gesteid. Dat
komt niet in de laatste plaats door de constitutie van de bondsrepubliek
Duitsland zoals die vorm kreeg in de jaren na de Tweede Wereldoorlog.
toen er een sterk vernieuwde aandacht bestond voor natuurrechtehjke
noties. Het komt ook door de aanwezigheid van constitutionele
rechtspraak. De erkenning dat er ongeschreven recht is'nog boven'de
grondwet is vri j algemeen. hoewel die erkenning in latere ti jden sterk
nominaal is(4.2.). Verder wordt nadruk gelegd op de beginselen welke
de grondwetgever hebben geïnspireerd en waarvan de grondwet zowel
getuigenis verschaft als de neerslag vormt (bijv. de Íieiheitl ich demo-
kratische Grundordnung). (a.3.). De rol van de rechter is hier wezenli jk
(4.4.). Het staatsrechteli jk gewoonterecht neemt anders dan de conven-
tion in het Engelse bestel een zeer bescheiden plaats in. Er zijn zelfs
schrijvers die het bestaan van dit type recht loochenen (4.6.).
Na deze sterk inventariserende hoofdstukken wordt in de restc-
rende chapiters een nadere analyse van het begrip ongeschreven
staatsrecht beproefd. Een analyse zonder daarbrj uit te gaan van eell
bepaald rechtsbegrip is echter vrij zinloos.
Het moet gaan om een functioneel rechtsbegrip (5.2.1.); dat is een
rechtsbegrip dat maximaal verkiarende waarde bezit voor de wijze
waarop in Nederland de term ongeschreven staatsrecht wordt gebe-
zigd. Daartoe wordt vertrokken vanuit een juridische (rechtsdog-
matische) invalshoek (5. 1.).
Het gaat daarbij vooral om rechtsvinding (in zijn beide modalitei-
ten rechtsvorming en interpretatie). Deze rechtsvinding is tot op zekere
hoogte rationeel te noemen; dat wil zeggen dat er intersubjectieve
toetsstenen bestaan.
De vraag naar het rechtsbegrip is de vraag welke normatieve
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praemissen in dat verband van betekenis zijn. Na onderzoek van een
aantal positivistische (5.2.2.) enniet-positivistische (5.2.3.) rechtsleren,
wordt gekozen voor een waarden-georiênteerd rechtsbegrip. In dat
verband wordt aansluiting gezocht bij Bydlinski (5.6.) voorzover het
gaat om de vraag waarom men mag aannemen dat er intersubjectieve
toetsstenen (algemene waarden) bestaan. Bydlinski wijst het norma-
tief-positivistische rechtsbegrip af als betrekkelijk zinloos voor de
praktijk van de rechtsvinding. Zulks ondanks zijn duidelijk positieve
attitude ten opzichte van het gestelde recht. Hij kiest voor een waarden-
georiënteerd rechtsbegrip op grond van een empiriscft verifieerbare, op
ervaringsgegevens gebaseerde redenering die'subsidiair' ondersteund
wordt door een natuurrechtelijke argumentatie. Hij onderscheidt aldus
drie centrale rechtskritische maatstaven: gerechtigheid, rechtszeker-
heid en doelmatigheid, welke als 'bewijsbare'praemissen binnen het
rechtsbegrip worden getrokken.
In de hoofdstukken 7 r/m9 wordt verder ingegaan op de vraag
welke verdiensten een waardengeoriënteerd rechtsbegrip zou kunnen
bezitten voor de Nederlandse staatsrechtbeoefening waar het gaat om
ongeschreven staatsrecht, en het onderscheiden van de verschillende
soorten daarvan.
Vooraf wordt in hoofdstuk 6 het oog gewend naar de meest
bekende categorie van ongeschreven recht: het gewoonterecht.t In
historisch perspectief (6.2.) lijkt het juist vast te stellen dat het
gewoonterecht een steeds geringere plaats kreeg toegewezen. Werd het
ooit menigmaal met verve aangeroepen als een rivaliserende rechts-
bron (t.o.v. de wetgeving), steeds duidelijker werd in later tijden (de
Historische school was een uitzondering) dat het gewoonterecht op zijn
retour was. Het scherpe antagonisme tussen samenleving of groepen
uit de samenleving enerzijds is in de geïntegreerde nationale staten
overwonnen of meer getransformeerd in een aan het overheids-
systemen immanente kracht (bijv. politieke partijen). Hier is ook van
belang dat de rechter steeds prominenter optreedt waar de wetgever
zvtijgt, of gedurfder uitlegt waar de wetgever wel heeft gesproken.
waar de wetgever wel heeft gesproken.
De verbindendheid van het gewoonterecht wordt overigens
buiten het geval van de verloftheorieên (6.2.5.) doorgaans nog wel
buitenstatelijk gefundeerd (6.2.8.), zeker ook in Nederland.
Het privaatrecht is ouder dan het staatsrecht en kent een veel
uitgebreidere litteratuur. Het vormde voor vele generaties juristen het
primaire referentiekader. Dit kan gedeeltelijk verklaren dat het
gewoonterecht in de Nederlandse staatsrechtelijke litteratuur teveel
wordt vergeleken met het gewoonterecht in het privaatrecht. In het
privaatrecht (6.3.) zijn gewoonterechtelijke regels direct toepasbaar,
sterk heteronoom, aanvullend, vereisen zlj een opinio necessitatis
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(waaronder doorgaans een algemene rechtsovertuiging wordt ver-
staan) en een gewoonte, en zijn zij vooral gericht op rechtszekerheid
waarbij overigens deze gewoonterechtelijke regels niet of, zoals
sommigen leren, in zeer uitzonderlijke omstandigheden het geschreven
recht terzijde kunnen schuiven.
Staatsrechtelijk gewoonterecht heeft andere kenmerken (6.4.).
Het is veel autonomer en dwingend van aard. De opinio necessitatis
wordt in belangrijke mate gerepresenteerd geacht in het parlement. De
algemene rechtsovertuiging van de bevolking speelt theoretisch wel
maar praktisch nauwelijks een rol in het huidige staatsbestel (6.4.4.).
De gewoonte neomt in de bewijsvoering van het bestaan van een
gewoonterechtelijke regel, in het staatsrecht een minder belangrijke
plaats in dan in het privaatrect't. De objectieve functie van staatsrechte-
lijk gewoonterecht ligt in het fixeren van naar ongeschreven recht
discretionaire bevoegdheden.
Het sturend vermogen van beweerd gewoonterecht is in conflic-
tueuze situaties, zeker indien het conflict ook 'door het parlement heen
loopt', bijzonder gering. Staatsrechtelijk gewoonterecht kan in uit-
zonderlijke omstandigheden, ook in vredestijd, geschreven recht aan
de kant zetten. Dan moet echter wel de instemming van vrijwel het
gehele parlement verkregen zijn en mag daartegen geen substantiële
weerstand bestaan bij de bevolking.
'Wat 
staatsrechtelijk gewoonterecht gemeen heeft met alle andere
vormen van gelvoonterecht, ook de privaatrechtelijke, is de directe
toepasbaarheid van de norm.
In hoofdstuk 7 verschijnen andere vormen van ongeschreven
recht. Het zogeheten precedentenrecht verschilt niet wezenlijk van
gewoonterecht. Het is er een bijzondere vorm van.
De rechtsbeginselen zijn wel van groot gewicht. Er zijn drie typen
beginselen. Naast de algemene rechtsbeginselen welke voor alle
rechtsgebieden gelden (7.4.1.) zijn er de bijzondere beginselen van
staatsrecht (7.4.2.). Deze bevatten voor een belangrijk deel de con-
cretisering van de algemene beginselen zoals die in het rechtsbewustzijn
leven van de volkeren in een bepaalde cultuurfase en cultuurkring. Zij
vooronderstellen de centrale kenmerken van een staatsorganisatie.
Men kan hier grofweg drie categorieên noemen: grond- of mensenrech-
ten, organisatierechtelijke beginselen en doelmatigheidsbeginselen.
Tot slot kunnen de institutionele rechtsbeginselen worden ge-
noemd (7.4.3.). Zij dienen vooral door inductie uit de wil van de
(grond) wetgever te worden afgeleid. Zij vooronderstellen een concrete
vigerende constitutionele rechtsorde.
Behoren al deze beginselen tot het geldende staatsrecht? Dat
betekent dat de vraag beantwoord moet worden of zij naast de
'geschreven' 'positieve' rechtsregels behoren tot de normatieve prae-
306 - Samenvatting
missen welke binnen het r
gaat daarbij vooral om
bevestigend antwoord oP
staatsrecht verzet zich wei
Gaat dit niet te ver? l





waarbinnen dit Proces Ple
tionele rechter en is (dier
kenis. Het geschreven recl
fragmentarisch. De te t
vatbaar voor Politieke krr
Voorzover het inte
modaliteiten betreft is dt
grondwet wordt soms I
soeverein; anderen zien
grondwet vrijwel verwaal
als een richtsnoer waar
programkarakter vooroP
Ter zake wordt, z
onderdelen van de gron'
(8.6.). De norm domineel
is belangrijk. Hoe minde




Toch trekt het on1
aantal (vaak zeer ruime
sterkst het geval. Gewo
denkbare oPlossingen ae
naar geschreven recht di




discussie ler zake (8. 7.4. )




missen welke binnen het rechtsbegrip moeten worden getrokken. Heí
gaat daarbij voorsl om de bijzondere rechtsbeginselen. Tegen een
bevestigend antwoord op het gebied van het organisatierechtelijke
staatsrecht verzet zich weinig; er pleit veel voor (7.4.4.).
Gaat dit niet te ver? Krijgen speculatieve redeneringen niet te veel
ruimte, met name ook in de rechtsvinding?
Hoofdstuk 8 handelt over de rechtsvinding en de rol van het
ongeschreven staatsrecht, en daaraan complementair de rol van de
grondwet. De Nederlandse staatsrechtelijke rechtsvinding wordt van-
zelfsprekend mede bepaald door de institutionele context (8.2.)
waarbinnen dit proces plaats moet vinden. Zo ontbreekt een constitu-
tionele rechter en is (dientengevolge) het parlement van grote bete-
kenis. Het geschreven recht is nogal rigide en bovendien op onderdelen
fragmentarisch. De te normeren materie is bovendien bijzonder
vatbaar voor politieke krachtenvelden.
Voorzover het interpretatie als één van beide rechtsvindings-
modaliteiten betreft is de visie op de grondwet doorslaggevend. De
grondwet wordt soms gezien als een bindende opdracht van de
soeverein; anderen zien er eerder een hindernis in. De een acht de
grondwet vrijwel verwaarloosbaar, de ander beschouwt het document
als een richtsnoer waarvan soms het waarborgkarakter soms het
programkarakter voorop wordt gesteld.
Ter zake wordt, zeker waar het gaat om hoog-integratieve
onderdelen van de grondwet, een behoudende opvatting verdedigd
(8.6.). De norm domineert dan het probleem. De historische bedoeling
is belangrijk. Hoe minder integratief de te interpreteren onderdelen,
des te meer probleemgeoriênteerd kan de interpretatie zijn.
Een gedetailleerde interpretatieleer of meer in het algemeen
rechtsvindingsleer verdraagt zich moeilijk met de aard van ons
constitutionele recht.
Toch trekt het ongeschreven deel van ons staatsrecht wel een
aantal (vaak zeer ruime) grenzen. In het gewoonterebht is dat het
sterkst het geval. Gewoonterecht 'wijst' slechts één van de diverse
denkbare oplossingen aan als de rechtens gebodene, fixeert a.h.w. de
naar geschreven recht discretionaire bevoegdheden.
De andere relevante categorie van ongeschreven recht, de beginselen,
determineren de ruimte waarbinnen diverse rechtsvindingsmethoden
kunnen worden aangewend (8.7.2.), vervullen een grensfunctie (8.7.3.)
t.a.v. mogelijke resultaten van rechtsvinding en structureren de
discussie terzake (8.7 .4.).
In hoofdstuk 9 wordt een fors aantal voorbeelden van na-
oorlogse constitutionele discussies besproken vanuit het eerder ge-
schetste perspectief. Discussies over de constitutionele toelaatbaarheid
van wetsontwerpen, gedrag of aanwending van bevoegdheden.
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Tevens komt de relatie staatsrechtwetenschap en praktijk (9.2.) naar
voren. Deze taak van de wetenschap is niet meeslepend maar ook niet
zonder betekenis. De wetenschap kan hier in bepaalde situaties helpen
conflicten op te lossen welke zijn ontstaan door een verschillende visie
op wat in een bepaald geval constitutioneel toegelaten of geboden is.
Dit is het geval indien een beroep op de geschiedenis wordt gedaan om
de toelaatbaarheid van een bepaald gedrag te verdedigen of te
bestrijden. Zij kan beweringen omtrent het gewoonterechtelijke karak-
ter van een norm controleren. Een gewichtige taak zou tevens kunnen
zijn het formuleren van de beginselen (vooral de bijzondere) van
staatsrecht zodanig dat deze algemeen aanvaard worden in het forum
en in de politiek. Daarmee verbonden is haar rol als 'grensrechter'bij
de staatsrechtelijke rechtsvinding door de centrale staatsoÍganen.
Tevens is hiermee verbonden haar rol als bewaker van een zekere
consistentie bij de strijdende partijen in een bepaald conflict, waar het
betreft het aanroepen van allerleijuridische noties (vooral beginselen).
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